Introduction 

1. L'anciennete du DPE 

■ Le DPE date de V Ancien Regime : - reglementation de certaines professions 

- manufactures royales (=entreprises publiques) 
MAIS certains biens reste hors commerces = biens de la couronne. L'edit de Moulins de 1566 protege les biens 
de la couronne contre le roi lui-meme. 

■ La Revolution : - loi la Chapelier = suppression des corporations 

- liberte du commerce et de l'industrie 

- certaines activites restent de la competence de l'Etat (hygiene publique, bonnes moeurs, 
ordre public,...) 

■ Fin du 19eme siecle : - evolution de la mission de l'Etat 

- intervention directe par l'Etat par des regies : RATP,. . . 

- concession a des personnes privees : SUEZ, generate des eaux, . . . 

■ Entre deux guerres : - Taction des personnes publiques devient essentielle 

- CE, 1930, Chambre syndicate du commerce en detail de Nevers : liberte d'entreprendre 
des personnes publiques en cas de carence de 1' initiative privee (CE, 1933, Zenard). 

-> socialisme municipal 

- le DPE devient dirigiste 

- mise en place d' office de regulation de la production 

- mecanisme des nationalisations -> Volonte d' intervention 

- creation d'un conseil national economique = DL Poincare 1926 - l ere SEM (air France, 
Cie generate Trans-Atlantique) 

- developpement des SPIC : TC, 1921, Bac d'Eloka 

■ Seconde guerre mondiale : - developpement du DPE 

-> Sous l'occupation : - CE, 31 juillet 1942, Monpeurt : une personne morale de droit prive peut 

prendre des actes administratifs - CE, 1943, Bouguen : un ordre peut prendre des actes administratifs s'il 
execute une mission de service public 

-> Liberation : - ces outils perdurent 

- 1946, vague de nationalisation 

- loi 16 Janvier 1947, Plan Jean Monnet = plan de planification economique 

■ 30 Glorieuses : -1946-1976 

- developpement economique 

- 4 directions de mutation : -> L'Etat delaisse les formes lourdes d'interventionnisme 
pour passer des mecanismes d'incitation. On passe du directif a la contractualisation. 

-> Developpement du capitalisme d'Etat. 

-> L'Etat se concentre sur les besoins economiques et 
sociaux auxquels une personne privee ne repond pas 

-> L'Etat s'appuie sur d'autres personnes publiques pour 
mener son action. C'est un transfert de competence et de charge. 

■ Chocs petroliers : - 1973 et 1979 

- on se tourne vers la personne publique pour aider a la reconversion de certaines activites 

- triple evolution : -> expansion du secteur public. Loi 7 juillet 1983 : regime 
uniforme des SEML -> dirigisme de l'economie. 1982 : planification ; 1983 : contrat de 
plan ; 1982-1983 : plan de rigueur Jacques Delors avec des prix fixes 

-> developpement de l'interventionnisme local. Lois Deferre du 2 
Janvier 1982. Les collectivites peuvent verser des aides aux entreprises sous toutes formes (SEML, zones 
franches, zones de revitalisation rurale) avec des avantages fiscaux. 
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■ Depuis 1990 : - dereglementation des activites 

- disparition des monopoles 

- vive concurrence 

- l'Etat devient regulateur MAIS concurrence par des autorites de regulation 
autonomes : CSA MAIS contrainte communautaire 

= concurrence locale et communautaire 



2. L' heterogeneite du droit public economique 

Heterogeneite des sources : - pas de code 

- touche les diverses branches du droit 

- seule coherence : but de reglementation de l'activite economique 
Heterogeneite des instruments : - tous les outils sont utilises : droit communautaire, contrat, . . . 

- beaucoup d'instruments unilateraux avec quelques contrats 

- utilisation de procedes prives = contrats de droit prive 

publics = marches publics, contrat de PPP 



3. Les mutations du droit public economique 

II existe un avant et un apres l'arret Million et Marais 

CE, 3 novembre 1997, Million et Marais : les personnes publiques qui exercent une activite economique sont 

soumises aux regies de la concurrence 

= banalisation de Taction de la personne publique qui ne se limite plus a l'interet general 



4. Les definitions du droit public economique 

Les buts des personnes privees et publiques sont differents. 

Une personne publique n'intervient pas pour faire du profit. 

= Le DPE comporte l'ensembles des regies a travers lesquelles la puissance publique manifeste, directement ou 

indirectement sa presence dans le domaine economique et celles s'appliquant aux personnes publiques pour 

l'ensemble de leurs actions economiques. 



PARTIE I. Les fondements et les precedes classiques du droit public economique 

Chapitre I. Les sources et les principes directeurs de rinterventionnisme economique des personnes publiques 

§1. Les sources variees du DPE 

A. Les sources constitutionnelles et communautaires 

Depuis CE, 3 decembre 1999, Sarran Levacher et autres : primaute des dispositions constitutionnelles sur les 

normes communautaires. 

MAIS formellement : la Constitution francaise prime 

materiellement : le contenu du droit communautaire prime par on modifie la Constitution pour qu'il 
s' applique 

DC, 10 juin 2004, loi pour la confiance dans l'economie numerique : pas de controle de la constitutionnalite 
d'une partie de la loi car elle est issue d'une directive communautaire. Le legislateur est lie aux regies 
communautaires. 

1. L' existence de fondements et de limites constitutionnelles 

Peu de fondements constitutionnels 

Dans la DDHC : consecration de l'individualisme economique qui s'oppose a l'economie etatique 

Decret d'Allarde 1791 : creation de la patente et suppression des corporations 

Loi Le Chapelier, 1791 : consecration de la liberie economique (abolie en 1884) 

► Les fondements du DPE sont recents : 

- preambule de 1946 : - PPNT 

- principe de nationalisation 

- principe de participation 

- A 34 C° : il appartient au legislateur de reglementer les activites economiques 

► Les limites de rinterventionnisme : 

- DC, 26 juin 2003, relative a la loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit par ordonnance 
(A3 8) : « cette habilitation n'autorise pas le gouvernement a priver de garanties legales les exigences 
constitutionnelles qui s'attachent a la protection du domaine public [...] que ces exigences resultent en 
parti culier dans 1' existence et la continuite des services publics dont ce domaine est le siege, dans les droits et 
libertes des personnes a 1 'usage desquelles il est affecte, ainsi que dans la protection du droit de propriete que 
l'A 17 de la DDHC accorde aux proprietes publique comme aux proprietes privees ». 

Le gouvernement peut creer de nouveaux contrats sur le domaine public pour confier a une personne privee la 

realisation, la transformation, 1' exploitation, le financement d'equipements publics voire leur gestion. 

= pas d'atteinte a l'integrite du domaine public 

= pas d'atteinte a la continuite du service public sur le domaine public 

= garantie des droits et libertes des usagers 

= protection du droit de propriete 



Les limites constitutionnelles 
duDPE 



Deux cas exceptionnels pour recourir a ces contrats : 

- repondre a un motif d'lG - urgence 

- circonstances particulieres ou locales 

- rattraper un retard prejudiciable 

- necessite au regard des caracteristiques techniques, fonctionnelles ou economiques d'un equipement 
ou d'un service determine 
CAR RISQUES — de rupture d'egalite devant les publiques 

— d'atteinte aux proprietes privees 

— de mauvais usage des deniers publics 



Ces limites peuvent etre le fondement de recours contentieux. 



2. L'apparente neutrality du droit communautaire 

A 295 Traite CE : « le present traite ne prejuge pas le regime de propriete en vigueur dans les Etats membres » 

= PRINCIPE DE NEUTRALITE du droit communautaire 

DONC pas d' opposition aux nationalisations de 1982. 

L'Etat peut porter atteinte au principe de neutrality en cas d'utilite publique. 

MAIS nuances dans cette neutralite : 

- le droit communautaire est liberal et tend a reduire le poids de l'Etat par des privatisations 

- l'Etat est pousse a abandonner les outils d'interventions des personnes publiques : A 3 1 CE « les Etats 
amenagent les monopoles nationaux presentant un caractere commercial » Les Etats membres s'engagent a 
faire disparaitre les monopoles a caractere commercial. 

- liberalisation et concurrence complete de toutes les activites exercees par les personnes publiques 

► La portee du principe de neutralite actuellement : 

PRINCIPE DE L'EGALE CONCURRENCE = les personnes publiques peuvent exercer les memes activites 
que les personnes privees 

L'UE ne peut cependant pas contraindre les Etats a se desengager de la sphere economique (violation de l'A 
295 CE). 

Les Etats ne peuvent privatiser qu'en respectant les regies communautaires MAIS l'UE n'est pas juge de 
ropportunite . 

Directive transparence, 25 juillet 1980 : reglemente les relations entre l'Etat et les entreprises publiques pour 

leurs relations financieres (modification en 2006) 

Le financement des services publics n'est plus libre pour les Etats membres : 

- SOIT l'Etat bouche les deficits 

- SOIT on utilise des fonds de compensation des services publics ; une entreprise publique qui fait des 
benefices en reverse une partie au service public deficitaire. 

B. Les sources legislatives et reglementaires 

1. La diversite des sources normatives 

► La LOI : 

Role important mais en recul CAR - la matiere economique se prete mal a une definition absolue car c'est un 
droit reactif et avec des regies detaillees 

- competence du pouvoir reglementaire 
MAIS les liberies essentielles ne peuvent etre reglementee que par la loi 

► Certaines structures ne peuvent etre utilisees que si le legislateur y consent : 

- EP : relevent du pouvoir reglementaire 

- SEM : statut fixe par le legislateur, loi 7 Janvier 1983 

- Societe Publique d' Amenagement Local : cree par le legislateur en 2005 

Quand l'Etat veut intervenir il lui faut une loi de finances votee par le legislateur. 

La planification economique ne releve pas du pouvoir du legislateur 

MAIS DC, 27 juillet 1982 : « si les termes de plan ou de planification ne figurent pas a l'article 34 de la 

Constitution, il n'en demeure pas moins que par son objet meme, me contenu d'un plan national pluriannuel 

touche a des matieres reservees a la loi ». 

-> extension de competence du pouvoir legislatif 
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C'est le pouvoir reglementaire qui encadre la vie economique = ordonnance de 1' article 38. 

= transformation d'un EP en SA 
Les autres titulaires du pouvoir en matiere economique : 

- le prefet (autorisations) 

- CDEC (donne un avis au prefet qui rend sa decision) 

- CE, 1942, Monpeurt : les personnes morales de droit prive peuvent etre investies d'un pouvoir 
reglementaire pour reglementer 1'acces au marche. 

2. Le regne du « subnormatif » 

CE, 1970, Credit foncier de France : les directives administratives orientent le pouvoir discretionnaire de 
1' administration - sont opposables 

- les actes qui en decoulent sont attaquables 
Les circulaires : disent comment appliquer certaines idees 

Loi 13 aout 2004, Acte II decentralisation : necessite d'une circulaire du 26 Janvier 2006 relative aux aide des 
CL pour les entreprises. 
= le legislateur pose de grands principes que les circulaires et directives mettent en application 



C. Les sources jurisprudentielles 

Role en declin. 

But de limiter Taction economique des personnes publiques pour proteger la liberie d'entreprendre des 

personnes privees. 

CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en detail de Nevers : les personnes publiques ne peuvent 

agir qu'en cas de carence, insuffisance, inadequation de l'initiative privee. 

EXTENSION - CE, 29 avril 1970, Unipain : possible pour repondre a ses propres besoins 

- CE, 12 juillet 1939, Chambre syndicale des maitres buandiers de St Etienne : possible 
quand l'activite entre dans les attributions m ernes de la personne publique (bains douches = salubrite) 

- CE, 23 juin 1972, Ste La plage de la foret : pas besoin de carence pour creer une piscine 
municipale 

EVOLUTION sous 1' influence COMMUNAUTAIRE 

- CE, 3 novembre 1997, Million et Marais : l'ordonnance de 1986 est dans le bloc de legalite du JA = 
consecration du principe de l'egale concurrence 

- CE, 16 octobre 2000, Cie mediterraneenne d'exploitation des services d'eaux 

- CE Avis, 8 novembre 2000, Ste Jean Louis Bernard Consultant : une personne publique peut 
candidater et obtenir soit un MP, soit une DSP 

- CE, 5 septembre 2001, Guiavarc'h : une personne morale de droit public peut candidater a de la 
commande privee (CNRS) 



§2. Les principes fondateurs du DPE 

Deux types de principe : - encadrement et limitation de l'activite economique des personnes publiques 

- principes interventionnistes qui encouragent l'activite economique (- nombreux) 

A. Les principes interventionnistes 

Trois principes : - principe de participation 

- principe de nationalisation Volonte d'interventionnisme des pouvoirs publics 

- principe de planification 



1. Le principe de participation 

Celui qui a le moins de poids aujourd'hui. 

Al 8 du preambule de la Constitution de 1946 : « tout travailleur participe par l'intermediaire des ses delegues a 

la determination collective des conditions de travail ainsi qu'a la gestion des entreprises » 

= democratie economique 

Vocation a s'appliquer au secteur public en priorite. 

En realite, les travailleurs n'ont jamais eu acces a la direction de l'entreprise. 

MAIS le legislateur pourrait le permettre grace a cette base constitutionnelle. 

DONC l'Etat pourrait intervenir dans la sphere economique. 

2. Le principe de nationalisation 

Al 9 du preambule de la Constitution de 1946 : « tout bien, toute entreprise dont l'exploitation a ou acquiert les 
caracteres d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit devenir la propriete de la collectivite » 
= obligation positive de nationalisation 
Deux possibilites : - SP national 

- monopole de fait 

MAIS ce principe j oue un role different apres 1946 : 

- pas d'effet contraignant pour forcer le legislateur a nationaliser 

- pas de definition d'un service public national : DC, 25/26 juin 1986, constitutionnalite des lois de 
1986 : des services publics ne peuvent etre nationalises que si ce sont des services publics constitutionalise. 
Cela concerne done les prerogatives regaliennes de l'Etat . 

Les services publics nationaux qui peuvent etre privatise ou delegues a une personne privee : « le fait qu'une 
activite ait ete erigee en service public par le legislateur sans qu el Constitution l'ait exige ne fait pas obstacle a 
ce que cette activite fasse, corarae l'entreprise qui en est charge, l'objet d'un transfert au secteur prive » 

► Monopole de fait : 

- definition negative du Conseil Constitutionnel, vision restrictive 

- l'alinea 9 justifie la privatisation 

- le Conseil Constitutionnel adopte une vision glob ale et ne control era que l'EMA (grande part 
d'interpretation) 

- s'apprecie au regard de l'ensemble des activites de l'entreprise. au regard des concurrents 

-> situation monopolistique sans etre une position dominante 
-> monopole global sur l'ensemble du marche au niveau national 

-> le monopole constitute une PART PREPONDERANTE dans les activites de l'entreprise 
(appreciation souveraine du Conseil Constitutionnel) 



► Service public national : 

- Si une activite presente un caractere de service public national elle doit etre assuree par une entreprise 
publique 

MAIS la privatisation est possible si 1' activite perd son caractere de service public national et cela par le 

legislateur 

SAUF si e'est un service public national dont la necessite decoule d'un principe a valeur constitutionnelle 

= besoin d'une revision constitutionnelle et pas seulement d'une loi 

- les services publics constitutionnels ne sont pas definis 

- les conditions d'un service public national 

-> non local 

-> organisation fixee au plan national 

-> service public confie a une seule entreprise 



Conditions cumulative s 



Les notions de monopole de fait et de service public nationaux sont tres restrictives done la privatisation est 
facile. 



Jurisprudence : 

- CE, Avis, 25/29 aout 2005, Privatisation : « les biens que constituent les autoroutes font parte du 
domaine public de l'Etat meme lorsque leur exploitation est concedee. D' autre part, aucun principe ni aucune 
regie de valeur constitutionnelle n'implique que le service public national d' exploitation des autoroutes soit 
confie a des societes dont les personnes publiques detiennent la majorite du capital » 

= la privatisation est done possible meme s'il s'agit d'un service public national 
EVOLUTION au contentieux : 

- CE, 27 septembre 2006, M.Bayrou et autres : privatisation de societes d'autoroutes possibles car l'Etat 
ne detient pas la majorite du capital et les parts ne peuvent etre ajoutees. Meme si e'est un service public 
national ce n'est pas un monopole de fait, l'Etat n'a pas la majorite du capital et ce n'est pas reellement une 
privatisation. Le service public national doit etre mis en ceuvre au niveau national par une seule personne 
publique, or ce n'est pas le cas des autoroutes. 

- DC, 30 novembre 2006, privatisation de GDF : 

• Est-ce un monopole de fait ? NON done pas d' obligation de rester propriete de l'Etat 

• Est-ce un service public national ? Si oui = propriete publique obligatoire 

Si non = pas de propriete de l'Etat obligatoire. 

Ce n'et pas un monopole de fat car cette energie est substituable 
Ici le Conseil dispose pour la definition d'un service public national qu'il « appartient au legislateur de 
determiner les activites qui doivent etre ainsi qualifiers en fixant leur organisation au niveau national et en les 
confiant a une seule entreprise. Que le fait qu'une activite ait ete erigee en service public national sans que la 
Constitution l'ait exige ne fait pas obstacle au transfer! au secteur prive de l'entreprise qui en est chargee. 
Toutefois, ce transfert suppose que le legislateur prive a dite entreprise en en faisant une service public 
national » 
DONC - le legislateur peut supprimer un service public national 

- pour privatiser, Poperateur doit perdre les caracteristiques de gestionnaire d'un service 
public national 
= privatisation possible de GDF des le l er juillet 2007 car il y a des concurrents 



3. Le principe de planification 

Pas d' obligation de planifier. 

A 25 Constitution de 1946 : « le Conseil Economique est obligatoirement consulte sur l'etablissement d'un plan 

economique national » 

A 70 Constitution de 1958 : « on doit soumettre pour avis au Conseil Economique et social tout plan ou projet 

de loi de programme a caractere economique ou social » 

= principe potentiel peu contraignant 



B. Les principes encadrant rinterventionnisme des personnes publiques 

Six principes : - le droit de propriete 

- la liberie d'entreprendre 

- le principe d'egalite 

- le principe de specialite 

- le principe de securite juridique 

- les liberies communautaires 

1. Le droit de propriete 

A 17 DDHC : droit fondamental, inviolable et sacre 

= limite Taction economique des personnes publiques 

COMPLEMENTS : - Al l er protocole additionnel a la CESDH = valeur supra constitutionnelle 

Les personnes publiques peuvent cependant exproprier 



MAIS juste et prealable indemnite, on protege moins le bien que la valeur qui les est accordee 

- DC, 25/26 juin 1986, Privatisation : « la protection de l'article 17 ne concerne pas 
seulement la propriete privee des parti culiers mais aussi, a titre egal, la propriete de l'Etat et des autres 
personnes publiques » 
= si motif d'interet general, 1' expropriation est possible 

2. La liberte d'entreprendre 

Decret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791 : « il sera libre a toute personne de faire tel negoce u d'exercer telle 

profession, art ou metier qu'elle trouvera bon » 

Loi Le Chapelier, 14 et 17 juin 1791 : suppression des corporations (abroge) 

DC, 16 Janvier 1982, Nationalisations : la liberte d'entreprendre est globale et comprend d'autres liberies 

comme la liberte du commerce et de l'industrie, la libre concurrence, la liberte professionnelle,. . . 

► La valeur de la liberte d'entreprendre : 

- CE, 28 octobre 1980, Martial de Laboulay : PGD 

- DC, 13 Janvier 2003, relative a la loi sur les 35 heures : « pas d'atteinte excessive a la liberte 
d'entreprendre » = valeur constitutionnelle 

Concernant la valeur des liberies qui decoulent de ce principe, la juge ne s'est pas prononce. 
II faut TOUJOURS justifier le refus d'une liberte totale. 

3. Le principe d'egalite 

Valeur constitutionnelle quand ce principe peut etre rattache a un texte du bloc de constirutionnalite. 

CE, 9 mars 1951, Ste des concerts du conservatoire : si pas de rattachement c'est un PGD 

CE, 1954, Barel : egalite d'acces a la fonction publique 

DC, 16 Janvier 1982, nationalisations : « le principe d'egalite n'en et pas moins applicable entre les personnes 

morales qu' entre les personnes publiques » 

► Deux consequences : 

- mesures negatives = d'abstention ; 

Respect de l'egalite des agents economiques par les pouvoirs reglementaires, legislatifs et 1' administration. 
Pas d'avantage possible pour un agent economique. 

- mesures positives ; 

= mesures pour maintenir ou retablir l'egalite. 

L'egalite n'est cependant pas l'uniformite : il est possible de favoriser une categorie d'operateurs. 

Ex : acces plus facile des PME a la commande publique. 

L'egale concurrence se fait entre les operateurs prives et publics. 

4. Le principe de speciality 

= toute personne morale voit sa competence limitee a l'objet qui lui a ete assigne au moment de sa creation. 
Cas des EP : ce principe limite Taction des EP 

► Les avantages de l'EP : 

- C.Cass, 21 decembre 1987, BRGM : les biens des EP sont insaisissables 

- pas de mise en liquidation judiciaire possible 

- l'EP est cree pour une activite que la personne publique peut gerer en toute autonomie 

- l'EP permet d'agir dans la sphere economique pour concurrencer les operateurs prives 

► Les desavantages de l'EP : 

- plus adapte a la sphere economique = transformation en SA 

- difficultes a nouer des partenariats monopolistiques CAR l'Etat ne peut pas ouvrir son capital a 
d'autres operateurs DONC pas de reciprocity possible. 

- pas d'acces au marche boursier 

- peu attirant pour les operateurs prives qui n'auront aucun pouvoir de direction sur l'EP 
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- le principe de speciality freine leur developpement CAR les activites secondaires diversifiees ne sont 
pas permises 

CE, Avis, 15 juillet 1992, activite de la RATP : « la specialite de l'EP ne saurait etre interpreted corarae lui 

interdisant des activites qui sont le complement de sa mission et qui presentent des interets pour l'amelioration 

des conditions d'exercice de celle-ci » 

= autres activites possibles si elles sont le complement de 1' activite principale 

CE, Avis, 7 juillet 1994, activite d'EDF et de GDF : « il faut que ces activites annexes soient, d'une part, 

techniquement et commercialement le complement normal de sa mission statutaire principale ou au moins 

connexes a ces activites, et, d'autre part, que ces activites soient au moins d'interet general et directement utiles 

notamment dans son adaptation a revolution technique, aux imperatifs d'une bonne gestion des interets confies 

a l'etablissement, le savoir faire de son personnel, la vigueur de sa recherche et la valorisation de ses 

competences » 

= reduction des activites possibles 

= reduction du champ du principe de specialite 

► L'intervention des EP par le biais de filiates : 

CE, Avis, 7 juillet 1994, EDF-GDF : l'EP peut agir par le biais de filiales mais elles sont soumises au meme 

principe de specialite que l'EP. 

DONC l'operateur prive devra respecter le principe de specialite si un EP y a une participation. 

BUT : eviter la « privatisation rampante d' activite » 

CE, 24 novembre 1978, Syndicat national des personnels de l'energie atomique : la privatisation doit etre 

autorisee par la loi CAR sinon risque que l'activite devienne privee. 

MAIS EVOLUTION CE, 1 1 juillet 2001, Syndicat CGT de la Ste Clemessy : le principe de specialite n'aura a 

etre verifies que si l'EP exerce une « influence dominante sur l'entreprise » = cas par cas 

DONC un EP peut se diversifier avec des participations dans le capital d'operateurs prives 

► Transformation des EP en S A : 

- on privatise les outils et non le capital de l'entreprise 

- on privatise les instruments = socialisation de l'activite 

5. Le principe de securite juridique 

Obligations a respecter : - non retroactivite de la regie 

- respect des droits acquis 

- previsibilite de revolution de la regie juridique 

► En DPE ces obligations ont des limites : 

- probleme de la retroactivite ; 
Certaines regies sont retroactives 

II existe des lois de validation qui valident des regies annulees 

Ex : construction du Stade de France en depit des regies communautaires MAIS loi de validation 

CE, 1961, Vannier : pas de droit acquis au maintien de la reglementation CAR principe de mutabilite. 

MAIS principe de la « confiance legitime dans la reglementation en vigueur » : il faut offrir au sujet de droit 

une permanence dans la reglementation en vigueur. 

DC, 30 decembre 1996 : « aucune norme constitutionnelle ne garantit un principe dit de confiance legitime » = 

refus de ce principe dans un premier temps 

PUIS - CE, 1 1 juillet 2001, FNSEA : en l'espece seulement le principe de la confiance legitime est applicable 

CAR il s'agissait de la PAC done on applique les regies communautaires (matiere communautaire) MAIS la 

baisse des quotas laitiers etait prevue par la PAC done pas d'annulation du decret attaque. 

- CE, 24 mars 2006, KPMG : le principe de confiance legitime est un PGD autonome par rapport au 
droit communautaire DONC le contexte communautaire n'est plus utile . 

- CE, 13 decembre 2006, Madame Lacroix et CE, 25 juin 2007, Syndicat CFDT du ministere des 
affaires etrangeres : pas de droit acquis a la reglementation en vigueur MAIS il existe le principe de confiance 
legitime 



= developpement d'un « droit transitoire » 

DONC quand le pouvoir reglementaire modifie le droit en vigueur il doit mettre en place une 

REGLEMENTATION TRANSITOIRE pendant un temps pour eviter de changer trop vite les regies. 

6. Les libertes communautaires 

Traite de Rome, 25 mars 1957 : le droit communautaire est avant tout un droit economique 



Encadrement des droits 
nationaux 

: limitation de Taction economique 
des personnes publiques 



► Quatre grandes libertes : - libre circulation des personnes 

- libre circulation des services 

- libre circulation des marchandises 

- libre circulation des capitaux 
CONSEQUENCES : 

- tous les comportements economiques de l'Etat et des CL sont encadres par le droit communautaire. 

- tous les moyens d' action des personnes publiques sont encadres par la Commission Europeenne 

- les libertes communautaires encadrent Taction economique des personnes publiques 

Loi 13 aout 2004, acte II = A L 1511-1-1 CGCT : les CL sont assujetties aux regies du traite. 
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Chapitre II. Les formes traditionnelles de rinterventionnisme economique des personnes publiques 

Deux types d'outils : 

- outils d'interventionnisme lourd = instruments programmatiques utilisables seulement par l'Etat 
(planification, amenagement territorial, . . . ) 

- outils a la disposition de toutes les personnes publiques = versement d'aides aux entreprises, SEML, 
montages contractuels complexes (usines relais, pepinieres d' entreprises,...) 

= deviennent inadequats 

Loi 5 Janvier 1988 : multiplication des outils de droit prive utilises par les personnes publiques (bail 
emphyteotique, . . . ) 

Juillet 2007, revision generale des politiques publiques : analyse des actions et des depenses de l'Etat et des CL 
dans le but de proposer en 2008 une reorganisation des politiques publiques entre 2009 et 2011 = fusion 
ANPE/ASSEDIC ; Tresor public/Ministere des finances. 



§1. L' amenagement et la planification du territoire 

L'Etat prefere l' incitatif . 

DONC le contractuel remplace l'unilateral . 

Les techniques ont evoluees mais ont trois caracteres communs : - caractere programmatique 

- instruments centralises 

- instruments contraignants 

A. Des instruments programmatiques 

L'Etat a une vocation generate. 

L'Etat inscrit la programmation dans la duree pour tout le territoire avec des objectifs sociaux, culturels,. . . 

Lois Deferre 1982 : - mise en place des contrats de plan Etat/regions 

- conformement aux besoins des regions 
DATAR : - 1983 

- pour 1' amenagement du territoire 

- administration de missions pour desengorger Paris en modernisant le territoire = reequilibrage 
Loi 4 fevrier 1995, Voynet : 1' amenagement durable du territoire est un des objectifs de la politique de cohesion 
economique et sociale menee par l'Etat = developpement durable. 

Ce ne sont pas des matieres autonomes : - urbanisme 

- schemas - schema directeur d'He de France 

- schema d'amenagements territoriaux 

- plans specifiques 

- zones prioritaires de developpement economique 
Ces schemas se prorogent sur plusieurs annees. 

Multiplication des zones differenciees : lois montagne et littoral 
Developpement de secteurs particuliers : Loi sur les transports interieurs (LOTI) 



B. Des instruments centralises 

Planification economique et amenagement du territoire = au niveau ETATIQUE 

= PAS par les collectivites 

► La planification : 

- seconde guerre mondiale : commissariat general au plan (Matignon) 

- loi 29 juilletl982 : commission nationale de planification = creation des contrats de plan Etat/Region 
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MAIS ce n'est pas une liberie contractuelle car c'est l'Etat qui le definit. 

lis traduisent plus la volonte de l'Etat que les besoins des regions. 

CONSACRE par DC 1982 

SUPPRESSION par le decret du 6 mars 2006 : creation du centre d' analyse strategique (rattache au premier 

ministre sans pouvoir de decision). On tient compte des politiques publiques nationales et communautaires. 

Developpement des contrats de plan Etat/Regions : 

- adoptes conformement aux orientations generates de l'Etat 

- outils de recentralisation des competences 

- pas d'egalite entre les parties 

- negocies pour 6 ans (2000-2006) 

- nouveau nom : contrat de projet Etat/Regions. lis doivent se recentrer autour de trois directions 

-> competitivite et attractivite du territoire 
-> promotion du developpement durable 
-> cohesion sociale et territoriale 

- chaque region signe un contrat avec l'Etat 

- versement des sommes que si Ton suit une des trois directions 

- pour 2007-2013 • Etat = 38% des sommes apportees 

• Regions = 62% des sommes apportees 

- avant l'Etat apportait la majorite MAIS cela implique que c'est lui qui decidait 

- cofinancement = recentralisation des decisions 

- les CL ont une plus grande marge de manoeuvre 

- financement aussi par l'UE (TGV Lyon-Turin) 

- les CL se plaignent du non respect des engagements contractuels de l'Etat 

► Le statut juridique des contrats de plan : 

- des le 10 eme plan ils sont devenus autonomes 

Au 1 l eme ils etaient meme adoptes avant le plan de la nation 

- revisables en cours d' execution par des avenants (cas des changements de gouvernement) 

- pour certains il faut des contrats d' application pour les mettre en ceuvre 

- loi 1982 : ils doivent contribuer a la realisation d'objectifs comparables avec ceux du plan de la nation 
On parle de negociation avec les CL, les entreprises publiques et privees. 

- DC, 13 juillet 1983, convention fiscale sur la Nouvelle Caledonie : aucun principe ou aucune regie de 
valeur constitutionnelle ne s' oppose a ce que l'Etat passe des contrats avec les CL 

LIMITE l'Etat ne doit pas empieter sur le pouvoir du legislateur ou contre sa volonte 

- on parle de clause contractuelle et d' engagement reciproque 
MAIS le plan est unilateral alors qu'un contrat induit une negociation 

DONC CE, 8 Janvier 1988, Synchrotron : le contrat de plan a un caractere contractuel 

CE, 25 octobre 1996, Association Estuaire Ecologie : les contrats de plan n'ont pas de force obligatoire 

done aucun recours n'est possible contra la decision de ne pas le conclure 

CE, 19 novembre 1999, Federation syndicaliste des travailleurs de la PTT : le contrat de plan est un 

contrat done les tiers ont un interet a agir contre les actes detachables. La decision de conclure un contrat de 

plan et un acte detachable. 

CAA Lyon, 21 juin 2001, Nardonne c/ Region Rhone Alpes : le contrat n'emporte aucune consequence 

directe quant a la realisation mais les tiers peuvent demander l'annulation des actes detachables done la 

decision de signer. 

Le 17 septembre 2003, la ministre a l'amenagement du territoire annonce la fin des contrats de plan. 

En 2004 l'Etat engage un bilan 

Puis on aboutit aux contrats de projet 

La DIACT assure la coordination des objectifs des contrats de projet Etat/Regions. 
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► L'amenagement du territoire : 

- mission largement executee par la DATAR + comite interministeriel d' administration du territoire 
(CIAT) 

- la Delegation Interministerielle a l'Amenagement et a la Competitivite du Territoire : 

- decret 3 1 decembre 2005 
Succede a la DATAR (14 fevrier 1963) 

- volonte du gouvernement de promouvoir l'attractivite du territoire national avec une 
solidarity vers les zones fragiles 

- introduction de la notion de competitivite 

- chantiers 2006-2007 ■ attractivite economique 

• rayonnement europeen des metropoles 

• developpement rural avec des zones d'excellence 
= reprise des missions de la DATAR 

- rattachement au premier ministre, c'est lui qui decide 

- objectif mis sur le developpement economique des territoires 

- fonds dans les ministeres pour l'amenagement des territoires 

= FIAT : fonds interministeriel pour l'amenagement du territoire 

- amenagement par la delocalisation de grandes ecoles, d'administrations,. . . 



C. Des instruments peu contraignants 

► Laplanification : 

- peu contraignante 

- accent sur des recommandations avec des objectifs generaux 

- pas de contentieux si non respect du plan par une partie (pas de responsabilite contractuelle) 

- engagement plus moral que juridique = droit contractuel souple 

► Le contrat de plan : 

- nature juridique floue 

- CE, 8 Janvier 1988, Ministre du plan et de 1' administration du territoire c/ communaute urbaine de 
Strasbourg : les contrats de plan sont des contrats administratifs 

MAIS « la meconnaissance des stipulations d'un tel contrat ne peut etre utilement invoque comme moyen de 
legalite a l'appui d'un REP forme contre une decision administrative. En revanche, en cas de prejudice, cette 
violation peut ouvrir droit a reparation » 

- CE, 25 octobre 1996, Association Estuaire Ecologie : « ce contrat n'emporte, par lui-meme aucune 
consequence directe quant a la realisation effective des actions ou des operations qu'il prevoit » 

= pas d' obligation de l'Etat de respecter ses engagements 

► Les contrats de projet Etat/Regions font naitre d'autres contrats : incertitude quant a leur nature 

► Les directives d' amenagement : ■ orientation par 1' administration de l'amenagement du territoire 

• actes unilateraux 

► Les contrats de bassins (= de pays) : ■ regroupement de territoires sans lien physique mas avec des 
activites proches ■ bassins d'emploi 

• les CL travaillent sur des thematiques communes 



* ^> Outils plus incitatifs que contraignants. 

► La loi peut favoriser l'amenagement : 

- incitations fiscales 

- loi 23 fevrier 2005, developpement des territoires ruraux = les CL peuvent financer l'implantation de 
professionnels de sante 
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§2. Les nationalisations et privatisations 

► Deux caracteristiques : - instruments dates 

- instruments surveilles par le droit communautaire 



A. Pes instruments dates 
Les buts des nationalisations ont ete atteints ^ ^ Baisse du recours aux nationalisations. 

► Trois raisons de la nationalisation : - appropriation des ri chesses dites vitales 

- modernisation et restructuration de l'economie 

- controle et faconnement de la societe 
DONC ces buts peuvent perdurent avec des proprietes privees : 

- secteur audiovisuel 

- secteur bancaire 



► Raisons de la privatisation : 

- ouverture a la concurrence de secteurs nationalises (EP = SA) 

- triangle de l'economie liberate = desengagement de l'Etat 

= la planification devient desuete 

- volonte de l'Etat de retrouver des ressources financieres = preservation des deniers publics CAR pas 
d'injection d'argent dans une entreprise en difficulty 

► Raisons du retour a la nationalisation : 

- motivation politique 

- motivation strategique : besoin de controle permanent de l'Etat (nucleaire, defense,. . .) 

► L'incitation a la privatisation : 

- europeenne 

- transformation de l'economie de l'Europe de l'Est avant d'entrer dans l'UE 

- programme TACIS : financement communautaire pour les pays de l'ex URSS s'ils privatisent leur 
economie 



B. Des instruments surveilles par le droit communautaire 
A 295 CE : la nationalisation appartient a l'Etat 

► Les controles de la Commission et de la CJCE : 

- limitation ou non de la libre prestation de service, de la libre circulation des marchandises, travailleurs 
et capitaux 

- la nationalisation offre t-elle un moyen de reconstituer des monopoles publics ? (A 37 CE) 

- la nationalisation ou la privatisation offre t-elle des aides publiques au mepris des regies du traites 
CE? 

► Le cas des actions reservees / specifiques : 

- l'Etat peut privatiser et garder des actions specifiques 

MAIS CJCE, 4 juin 2002, Commission c/ Portugal et CJCE, 2 juin 2005, Commission c/ Italie : la Commission 

a lance des recours en manquement 

DONC principes cumulatifs pour que les actions reservees soient possibles : 

- assurent la protection d'interets vitaux ou strategiques de l'Etat (approvisionnement 
energetique, defense, . . . ) 
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- fondement sur des criteres non discriminatoires = previsibles 

= pas de pouvoir discretionnaire de l'Etat 

- proportionnalite avec les objectifs poursuivis = « mesure imperieuse d'interet general » 



§3. L'octroi d'avantages financiers 
A. A Torigine par l'Etat 



► Utilisation premiere par l'Etat : 

- pour suppleer les investisseurs prives pour les grands travaux 

- pour faire face a des crises conjoncturelles ou structurelles 

► Les mecanismes d'aides par l'Etat : 

- versement de subventions 

- rachat de creance a un prix superieur a leur valeur reelle = prise de participation sur evaluee dans le 
capital, investissements de capitaux sans retour d'investissements,. . . 

CJCE, 18 octobre 2007 : FT condamne a 1 100 000 000 € car exoneration de la taxe professionnelle par l'Etat 

► L' intervention des collectivites locales dans l'economie : 
Trois periodes : ■ interdiction 

• autorisation 

• encadrement 
- 1' interdiction ; 

Seul l'Etat pouvait intervenir dans l'economie. 

- 1' autorisation ; 
Les CL sont confrontees aux contraintes economiques et doivent repondre a des besoins sociaux. 
L' autorisation est permise par la Verne Republique. 

- 1' encadrement ; 
Trois limites : ■ 1' autonomic des CL est encadree 

• encadrement par le legislateur 

• soumission aux regies de la concurrence dans certains cas 



► LoisDeferre 1982 : 

- les CL peuvent verser des aides aux entreprises 

Loi 27 fevrier 2002, Democratie de proximite : modification des aides 

- regime stable jusqu'au 13 aout 2004 (l er Janvier 2005) 
MAIS loidu 13 aout 2004: 

- disparition de la distinction des aides directes et indirectes 

- primaute regional e qui control e 1' ensemble des sommes versees sur le territoire de la region. La 
region acquiert un poids economique que les CL perdent. 

- les CL ne peuvent verser des aides que pour le developpement d'activite economiques ou pour 
la creation d'emplois 

- aides d'abord versees par la region . Complement possible par les autres collectivites. 

- aides reglementees selon leur type : ■ garanties d'emprunt des CL aupres des banques 

• criteres maximums de prets 

• rabais sur les terrains avec un taux d'aide minimum 

- aides attributes sous deux formes : ■ unilaterales 

• contractuelles 
= 3 milliards par an 
= soumission au droit communautaire 
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► Les differentes aides des collectivites locales : 

- convention passee avec la region = cofinancement 

- avec 1' accord de la region 

Mise en conformite avec le droit communautaire par la notification par la region qui transmet un rapport a 
l'Etat pour qu'il remplisse ses obligations communautaires (transmission a la Commission). 



B. L'existence d'un controle communautaire 

CAR l'Etat ne peut pas se controler lui-meme. 

TCE 1957 : - souhait d'un controle communautaire de l'octroi d'avantages financiers 

- INTERDICTION DES AIDES 
Seul controle supra etatique mondial (embryon de controle a l'OMC). 



1. Les fondements textuels du controle communautaire des aides publiques 

A 87 CE : regies de fond 

A 88 et 89 CE : regies de procedures (A 89 utilise pour la premiere fois en 2001 

► L' article 87 CE : 

■A87§1: - determine les elements constitutifs de l'aide d'Etat 

-> l'origine de la mesure : par l'Etat, par des ressources d'Etat (comprend les CL 
et les aides privees sur des fonds publics) 

-> la selectivity de la mesure : si mesure generale = PAS d' aide 

si mesure selective = aide 

-> la mesure qui favorise une entreprise est une aide CAR l'aide economique peut 
etre neutre (si compensation d' obligations de service public = COSP) 

-> la mesure doit fausser ou menacer de fausser la concurrence interne ou entre 
Etats membres pour qu'il y ait une aide . 
: > ^ Incompatibility des aides avec le TCE 

Si l'aide est incompatible, l'Etat doit la modifier ou la supprimer. En cas de non execution, sa responsabilite 
peut etre engagee et il y a une recuperation du denier public (l'entreprise doit rembourser les aides percues). 

■ A 87 §2 : - formule les derogations de plein droit au principe d'incompatibilite des aides 

- aides compatibles de plein droit 

-> a caractere social octroyees au consommateur individuel (prime de Noel) 
-> destinees a remedier a des catamites naturelles ou des evenements 
extraordinaires -> octroyees aux regions affectees par la division de l'Allemagne 

■ A 87 §3 : - formule des aides qui peuvent etre declarers compatibles par la Commission 

- quatre categories -> destinees a favoriser le developpement economique de regions 
ou le niveau de vie est anormalement bas ou ou sevit un grave sous emploi 

-> destinees a promouvoir un projet d'interet europeen 

-> destinees a faciliter le developpement de certaines activites ou 

regions economiques -> destinees a la promotion de la culture ou de la conservation du 

patrimoine 

Pouvoir discretionnaire de la Commission MAIS encadrement par les principes communautaires 
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2. Les modalites de control e des aides d'Etat 

A 88 TCE 

PUIS reglement 29 mars 1999 = codification 

Les obligations a respecter pour verser des aides : 

- notification prealable a la Commission 

CJCE, 1 1 juillet 1996, SFEI : toute aide non notifiee est consideree comme illegale = restitution de la somme 
SAUF pour les aides inferieures a 200 000 euros dans certains secteurs qui n'ont pas besoin d'etre notifiees. 

- obligation d'abstention = pas d'execution avant l'accord 

- pouvoir discretionnaire de la Commission pour se prononcer sur la compatibility de la mesure 

- examen en deux temps : ■ est-ce une aide ? 

• est-elle compatible ? 

- pas d'effet direct des dispositions de l'A 87 TCE 
MAIS exception pour l'article 87§3 = effet direct 

- s'applique aussi aux CL qui sont responsables en cas de violation des regies du traite CE (avant 
responsabilite de l'Etat pour les violations des CL) 

Circulaire 26 Janvier 2006 : responsabilite des CL 



§4. L'utilisation d'outils societaires 

Deux types : - entreprise publique 
- SEML 

A. Les entreprises publiques 

Le secteur public est plus large que l'entreprise publique. 

► Secteur public : tous les moyens possibles d'intervention des personnes publiques dans la sphere 
economique. 

Les entreprises publiques diminuent en nombre MAIS elles conservent un role fondamental dans l'economie 
francaise. 

1. La definition de V entreprise publique 

1946, recensement du secteur public industriel et commercial de Robert Schuman : naissance de la notion 
d'entreprise publique. C'etait une periode de fortes nationalisations. 
Comprend deux notions : - entreprise : idee d'une autonomie de gestion 

- publique : intervention de l'Etat ou d'une personne publique 
II existe differentes formes d' entreprises publiques done avec differents statuts juridiques. 
L'article 34 de la C° de 1958 ne vise que les entreprises du secteur public et non les entreprises publiques. 

► Pas de definition de l'entreprise publique done on choisit remuneration : 

- loi 26 juillet 1983 relative a la democratisation du secteur public 

- EPIC de l'Etat qui a un personnel de droit prive 

- EP mixte 
-SEM 

- entreprise nationale 

- SA dont l'Etat a au moins la majorite du capital (biens de l'actif d'un patrimoine) 

- SA dont le capital social (apport en numeraire et en nature) est detenu depuis 6 mois au moins par 
l'Etat ou ses EP 
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► Indices donnes par le CE pour definir une entreprise du secteur public : 

- CE, 24 novembre 1978, Syndicat national du personnel de l'energie atomique CDFT et M.Schwartz : 
theorie de l'institutionnalisation 

MAIS abandon de cette theorie avec CE, 22 decembre 1982, SFENA 

« une entreprise appartient au secteur public des lors que la majorite au moins de son capital social appartient a 
l'Etat, aux collectivites publiques, aux EP ou a des entreprises du secteur public » 
Apports : = rinstitutionnalisation n'est pas necessaire 

= pour calculer la majorite du capital on prend en compte 1' ensembles des participations des 
personnes publiques et pas seulement les participations de l'Etat 
= la competence du transfer! revient au legislateur et non au pouvoir reglementaire 
= pour qu'une entreprise appartienne au secteur public, les pouvoirs publics doivent avoir la majorite du capital 



► Les conditions cumulatives pour qu'une entreprise soit une entreprise publique : 

- exercice d'une activite industrielle et commerciale 

- personnalite juridique distincte de celle de l'Etat ou des CL 
MAIS elle peut etre une personne morale de droit prive ou public 

- appartenance au secteur public = majorite du capital detenu par une ou plusieurs personnes publiques 

APPLICATION JURISPRUDENTIELLE : 

CE, 6 decembre 1996, Ste Lambda : « eu egard a son statut de droit prive et a la composition de son capital, le 
credit foncier de France est une entreprise privee » 
= 1' appartenance du capital est la condition essentielle 



► Trois formes principales de l'entreprise publique : 

-SEM; 

- SA a capitaux mixtes ; 

-EP 

SEM : 

- personne morale de droit prive (SA = loi de 1966) 

- DL Poincare, 5 novembre 1926 

- loi 7 juillet 1983, statut general des SEM 

- structure hybride dont l'objectif est de donner les structures territoriales des CL avec les souplesses du droit 
prive 

- derogation au CGCT : - L 1522-1 : les CL doivent detenir la moitie du capital social et des voix des 
organes deliberants (entre 51% et 85% du capital) 

- creation des SEM pour des operations d'amenagement, de construction, d' exploitation des SPIC ou toute autre 
activite d'interet general. 

Les trois criteres sont remplis:^^^ Entreprise publique 



► Definition communautaire de l'entreprise publique : 

Directive 25 juin 1980, Transparence (modifie par la directive du 26 juillet 2000) : « il faut entendre par 

entreprise publique toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer directement ou 

indirectement une INFLUENCE DOMENANTE du fait de la propriete, de la participation financiere ou des 

regies qui la regisse » 

= transparence des relations financieres entre les Etats membres et les entreprises publiques 

= toute entreprise qui exerce une activite economique independamment de son statut ou de son mode de 

financement 

= meme avec 1% du capital 1' influence peut etre determinante 

= imposition du critere materiel et non du critere organique 

MAIS presomption d' influence dominante si : - les personnes publiques detiennent la majorite du capital 
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- les personnes publiques detiennent la majorite des voix 
attachees aux parts emises par l'entreprise - quand les pouvoirs publics peuvent designer plus de la 

moitie des membres de 1' organisation 
= les criteres communautaires s'imposent 

CJCE, 1991, Hofner : l'entreprise a une finalite economique ^^^^ dans les relations financieres entre les 
Directive de 2000 : - double obligation de transparence -^^ pouvoirs publics et l'entreprise publique 



vis-a-vis de la Commission 

2. Les missions de l'entreprise publique 

► Les missions : - activite de service public 
- aucune activite de service public 
Seul point commun : activite industrielle et commerciale 

3. Les contraintes pesant sur l'entreprise publique 

Pas de contraintes uniformes. 

MAIS certaines contraintes s'appliquent a toutes les entreprises publiques : 

- A L 133 CJF : verification des comptes des entreprises publiques par la Cour de Comptes 

- dispositions statutaires : age limite du dirigeant, duree des fonctions,. . . 

- obligations de la directive transparence pour les Etats membres 

-> faire apparaitre tous les transferts financiers aux profit des entreprises publiques 
-> garde des informations pendant 10 ans 
-> rapport annuel de l'Etat a la Commission 

- obligations de la directive transparence pour les entreprises publiques 

-> comptabilite analytique : distinction des sommes affectees au financement d'une activite de 
service public des sommes versee pour des activites concurrentielles. 

- vis-a-vis des entreprises publiques l'Etat est a la fois actionnaire et client 

DONC Decret 9 septembre 2004 : Agence Des Participations de l'Etat : faire fructifier, proteger, defendre les 

interets patrimoniaux de l'Etat. Rapport annuel sur la competitivite des entreprises publiques . Devait etre 

consultee pour nommer les dirigeants des entreprises publiques (JMS fait). 

Portefeuille compose de 70 entries 
Represente l'Etat lors des reunions d'actionnaires 
Amelioration de l'efficacite de l'Etat actionnaire 

DONC signature d'une charte pour eviter les debts d'inities : principes generaux pour le bon fonctionnement de 

l'entreprise publique 

B. Les SEML 

Les CL peuvent intervenir economiquement 

MAIS deux limites : - matieres dans lesquels l'Etat a vocation a intervenir 
- respect de la liberie du commerce et de l'industrie 

DL Poincarre, 1920 : les SEML existaient mais avec des regimes juridiques epars 

Loi 7 juillet 1983 : creation des SEML 

COMPLETEE par la loi du 2 Janvier 2002 

= outil ad hoc des CL pour intervenir 

= poids economique important (1300 SEML, 65 000 salaries, 1 1 MD de CA) 

1. Une nature juridique hybride 

Securite juridique du droit public = pouvoir de direction et de controle aux CL 

+ Souplesse du droit prive . 

Loi 24 juillet 1966 : regie les SEML 
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MODIFIEE par la loi NRE (Nouvelle Regulation Economique) 

► La SEML est une SA soumise au code de commerce 
MAIS une SA avec des particularites : 

- les CL DOIVENT etre majoritaires au capital 

- les CL DOIVENT disposer d'un pouvoir de controle sur les organes de direction (entre 51% et 
85% du capital), representation dans les organes dirigeants. 

- la SEML est une entreprise publique en droit communautaire (car influence forcement 
dominante) et en droit francais (car 51% du capital au moins) 

► La constitution d'une SEML (diverses manieres selon le secteur d'activite) : 

- regies differentes pour le capital et les aides pour la construction d'immeubles a usage d'habitation 

- regime derogatoire pour les SEML en matiere de remontees mecaniques construites avant 1983 

- les societes publiques locales d'amenagement (SPLA) sont detenues a 100% par les CL et sont des 
SEML 

2. Un objet social limite 

► Raisons de la creation d'une SEML : 

Loi 7 juillet 1983 : « le recours a une SEML est possible que pour realiser des operations d'amenagement, 
construction, exploitation de SPIC ou pour toute autre activite d'interet general » 
= pas de but exclusivement lucratif 

CAA Paris, 1 1 mai 2004, Commune d' Azoir-la-Ferriere : la vente de produits derives par une SEML est 
interdite. 

► Les obligations des SEML : 

- respect de la liberte du commerce et de l'industrie 

- respect des regies de l'egale concurrence 

- exister pour une mission d'interet general 

► La definition de l'interet general : 

- parfois l'interet general est imaginatif 

- CAA Nancy, 15 mars 2007, SEM Reims Champagne : si une mission est complementaire d'une 
mission d'interet general principale et qu'elle a un interet public local elle est valable. 

La seule limite est le besoin local MEME sans carence du prive. 

3. Des controles multiplies 

Ce sont les memes controles qui s'appliquent aux SA CAR les SEML sont des SA. 

► Les differents controles : 

- d'un commissaire aux comptes (seulement pour les SEML) 

- des CL 

- du prefet 
-duJA 

- des CRC 

= controle par des personnes publiques ou des regies du droit prive 

► L'etendue du controle : 

-loi 7 juillet 1983 

- elargissement de l'objet social d'une SEML = accord prealable des CL actionnaires 

- remuneration des membres du Conseil d' Administration (ce sont des elus) = decision de la CL 

- augmentation de la participation au capital de la SEML par la CL = controle du prefet qui peut 
deferer au JA ou saisir la CRC 

- rapport annuel de la SEML transmis a chaque assemblee deliberante des CL 
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PARTIE II. Le renouveau du droit public economique 

► Nouvelles contraintes : 

- droit communautaire 

- ordonnance l er decembre 1986 = regies de concurrence 

► Deux evolutions : 

- respect de principes inherents aux personnes publiques et certains inherents aux personnes privees 

- principe de l'egale concurrence = une personne publique a les memes droit qu'une personne privee 

► Les raisons de Taction des personnes publiques dans la sphere economique : 

- Tinteret general 

► Trois questions se posent : 

- le droit de la concurrence et les personnes publiques 

- les modifications de Taction economique des personnes publiques par les regies de concurrence 

- Tavenir de la puissance publique 



Chapitre I. L' action des personnes publiques apprehendee par le droit de la concurrence 

§1. L'ignorance initiale des regies de la concurrence par les personnes publiques 

CE, 23 juillet 1993, CGE : « les actes relatifs a Torganisation d'un service public revelent Texercice d'une PPP 

ne sont pas, en eux-memes susceptibles d'empecher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence par le 

marche » 

= pas de soumission aux regies de la concurrence 

= les actes administratifs n'ont pas d'effet anticoncurrentiels 

CE, 29 Janvier 1932, Ste des autobus antibois : la personne publique peut proteger son delegataire et reserver 

son domaine public pour assurer la continuite du service public 

= exoneration des regies de la concurrence 

Trois raisons a cet arret : - avoir une marge de manoeuvre pour respecter les principes du service public 

- traditionnellement on protege son cocontractant 

- soumission aux regies de la concurrence tant qu'elles ne font pas echec aux 
missions du service 

CE, 2 juin 1972, Federation francaise des syndicats professionnels des pilotes maritimes : « le service du 
pilotage dans les ports constitue un service public qui s'exerce sur le domaine public de TEtat. II appartient a 
Tautorite administrative d'organiser ce service en vue d'assurer la meilleure utilisation du domaine ; a cette fin 
elle est en droit, lorsqu'une concurrence serait de nature a compromettre Tefficacite de ce service, de n'en 
confier la gestion qu'a une seule entreprise » 
= pas de concurrence si c'est un service public 

► Les principes du service public justifient le non respect des regies de la concurrence : 

- continuite du service public 

- choix intuitu personae du delegataire (apres publicite) 

Loi Sapin 1993 : mise en concurrence des delegataires de service public pour les CL. 

- A 86§2 TCE : « les entreprises chargees de la gestion des services d'interet economique general sont 
soumises aux regies du present traite, notamment aux regies de la concurrence, dans les limites ou T application 
de ces regies ne fait pas echec a T accompli ssement en droit ou en fait de la mission particuliere qui leur a ete 
impartie » 

= pas d'application des regies de la concurrence si elles empechent la mission de SP 

CE, 30 avril 2003, Unisem : un monopole est legal car « les restrictions a la libre concurrence sont justifiees par 
Tobligation de mettre en oeuvre des prescriptions regaliennes decidees par TEtat, d'entreprendre des operations 
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en tous temps et tous lieux en les financant par une perequation nationale des depenses ce qui justifie 
l'instauration de droits exclusifs » = A86§2 TCE 



§2. La soumission progressive des personnes publiques a ces regies nouvelles de concurrence 
Partage des competences entre le JJ et le JA. 

A. Les hesitations jurisprudentielles internes 

► Application de l'ordonnance de 1986 : -non pour le JA 

- oui pour le legislateur 
DONC loi 6 juillet 1987 : retire au CE le contentieux des decisions du Conseil de la Concurrence = CA Paris 
(JJ) 

► Possibilites pour le JA : 

- persister a ne pas appliquer l'ordonnance et risquer d'etre dessaisi par le legislateur 

- faire evoluer sa jurisprudence et done pouvoir tenir compte de la specificite des personnes publiques 
pour moduler l'application de l'ordonnance de 1986 

DONC TC, 6 juin 1989, Ville de Paniers : l'ordonnance de 1986 s'applique aux personnes publiques pour 
« autant qu'elles se livrent a des activites de production, de distribution ou de service » = A 53 ordonnance 
= le JA est competent pour control er un acte administratif par rapport a l'ordonnance de 1986 

Les avancees de Ville de Paniers : 

- applicability de l'ordonnance pour annul er un acte administratif contraire 

- pas de conflit de competence avec le JJ 

- limitation possible de l'application des regies de la concurrence aux personnes publiques 

- un acte administratif ne produit et ne distribue rien DONC ordonnance inapplicable pour la majorite 
des actes administratifs. L'acte administratif n' est pas porteur d'effet concurrentiel en lui-meme. 

- l'ordonnance n' entre done pas reellement dans le bloc de legalite du JA 

TC, 4 novembre 1996, Ste DATA Sport c/ LNFootball : « la nature administrative de l'acte entraine 
l'inapplicabilite de l'ordonnance de 1986 a cet acte » 
= un acte administratif ne peut pas etre anticoncurrentiel 
DONC la portee de Ville de Paniers est nulle . 
= floujuridique 

REVIREMENT CE, 3 novembre 1997, Million et Marais : l'ordonnance de 1986 est dans le bloc de legalite 

duJA 

MAIS l'acte est n'est toujours pas anticoncurrentiel en lui-meme. 

MAIS ses effets peuvent l'etre 

DONC si les effets anticoncurrentiels sont directs et certains le JA annulera l'acte : « les clauses d »un contrat 

de concession ne peuvent legal ement avoir pour effet de placer l'entreprise dans une situation ou elle 

contreviendrait aux prescriptions de l'ordonnance du l er decembre 1986 » 

DONC le JA regarde les effets de l'acte . 

= THEORIE DES EFFETS 

Le JA a un role complementaire de celui du juge de la concurrence, il intervient en amont de la violation de 

l'ordonnance pour les prevenir. 

Le Conseil de la Concurrence fait une appreciation en aval = il regarde les consequences de l'acte. 

Le JA a aussi integre les regies de la consommation : CE, 10 juillet 2001, Ste des eaux du Nord 



22 



B. Les certitudes du droit communautaire 

Le droit communautaire force le JA francais a evoluer dans le raeme sens. 

En droit communautaire le critere organique ne compte pas, on regarde si c'est un operateur economique. 

Les personnes publiques sont done des operateurs economiques. 

On regarde Factivite. 

CJCE, 16 juin 1987, Commission c/ Republique Italienne : le ministere des finances (commercialisation du 

tabac) est un operateur economique et est done soumis aux regies de la concurrence. 

CJCE, 16 novembre 1995, Federation Francaise des Societes d' Assurance (FFSA) : un organisme qui gere des 

retraites complementaires est un operateur economique car elles ne sont pas obligatoires et est done soumis aux 

regies de la concurrence. 

CJCE, 11 decembre 1997, Job Center : un bureau public de placement de la main d'eeuvre st un operateur 

economique et est done soumis aux regies de la concurrence. 

► Les controles des pratiques anticoncurrentielles par la Commission : 

CJCE, 4 mai 1998, Mme Corinne Bodson c/ SA Pompes funebres des regions liberees : les CL imposaient 
souvent un tarif minimal a leur delegataire ce qui est une pratique anticoncurrentielle 

► Les controles des pratiques anticoncurrentielles par la JA : 

- CE, 8 novembre 1996, FFSA : la gestion exclusive d'un regime obligatoire de retraite et d'un regime 
facultatif est interdite car c'est un abus de position dominante (gestion monopolistique de l'Etat). 

= annulation d'un acte en confrontation au droit communautaire 
MAIS pas encore en confrontation a l'ordonnance de 1986 

- CE, 3 novembre 1997, Million et Marais : une personne publique peut contrevenir aux regies de la 
concurrence ce qui entache Facte d'illegalite 

MAIS ce qui compte ce sont les effets de Facte 

Commissaire du gouvernement Jacques Henri Staal : « Facte administratif, qu'il s'agisse d'un acte unilateral, 

ou d'un contrat administratif, meconnait l'ordonnance du l er decembre 1986, s'il a pour effet, par lui-meme, de 

placer NECESSAIREMENT un operateur economique en situation d' abuser de sa position dominante » 

= transposition a la lettre de la jurisprudence communautaire 



C. La repartition d'un nouveau contentieux 

Juge specifique de la concurrence (conseil de la concurrence = JJ) + appel a la CA de Paris (JJ). 
MAIS seul le JA est competent pour annuler un acte administratif 
DONC = FC 

► Arret de principe : FC, 18 octobre 1999, ADP et Air France c/ TAF : « si le litige met en cause l'exercice 

d'une PPP ou 1' organisation d'un service public, il releve de la competence de la juridiction administrative qui 

appliquera le cas echeant le droit de la concurrence. S'il (le litige) ne met pas en cause de tels objets ou si Facte 

ou le comportement sont detachables de ces activites de puissance publique ou de SP, le litige releve de la 

competence de la juridiction judiciaire » 

-> si mise en oeuvre de PPP ou si Facte traduit F organisation du service public = JA 

-> si Facte est detachable = JJ 

CONSEQUENCES : 

- la personne publique peut prendre un acte sans consequence sur un marche determine = pas 
d'invocabilite de l'ordonnance de 1986 DONC JA 

- la personne publique peut prendre un acte indissociable des PPP qui viole les regies de la concurrence 
= competence du JA et invocabilite de l'ordonnance de 1986 

La question se pose sur le caractere detachable ou non de Facte administratif : 

-> C.Cass, 19 novembre 2002, Ste au Lys de France : le montant d'une redevance d' occupation du domaine 

public n'est pas detachable de la gestion du domaine public done le JJ se declare incompetent au profit du JA. 
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-> Decision Conseil de la Concurrence, 5 Janvier 2005, relative aux activites des pompes funebres : la personne 
publique n'informe pas qu'elle s'occupe d'une activite concurrentielle c'est done une confusion des moyens 
avec un doute pour l'usager MAIS ce n'est pas un acte detachable done competence du JA. 

- acte de puissance publique qui rempli les conditions de Particle 53 et dissociable des PPP = JA qui 
applique l'ordonnance de 1986 

- la personne publique peut prendre des actes ou adopte des comportements anticoncurrentiels sans 
mettre en oeuvre de PPP = competence du Conseil de la Concurrence. C. Concurrence, 1998, JCDecaux 

CA Paris, 31 octobre 1991, Mme Parouty : que la SNCF ait des activites annexes comme la restauration ne met 
pas en oeuvre l'exercice de PPP DONC competence du Conseil de la Concurrence. 

CA Paris, 26 septembre 1991 : le refus d'acces prioritaire aux remontees mecaniques aux concurrents de l'ESF 
est une pratique anticoncurrentielle de la competence du Conseil de la Concurrence 

= le JA juge en premier lieu la legalite des actes administratifs. Le JA reste juge de l'administration. 

A 26 ordonnance de 1986 : en cas de difficulte pour le JA peut demander un avis au Conseil de la Concurrence 

sans y etre lie. 

► Les autres problemes du contentieux administratif : 

- surtout pour l'annulation d' actes (REP) ; 
MAIS le DPE concerne des indemnisations 

DONC preference pour aller devant le Conseil de la Concurrence pour obtenir une condamnation 

- la question de l'efficacite du plein contentieux ; 

CAA Paris, 4 decembre 2003, SETIL : la responsabilite pour faute, done au plein contentieux est ouverte pour 
indemniser des pratiques anticoncurrentielles 

- la question du delai ; 

II existe une voie plus rapide : le refere suspension 

= CE, 19 Janvier 2004, Ste Tone Line : la procedure de refere suspension est admise contre un acte administratif 

qui a des effets anticoncurrentiels 



► Les specificites du droit de la concurrence : 
Plus rien ne resiste au droit de la concurrence 

- actes qui ont des consequences economiques directes ; 

CE, 26 mars 1999, Ste EDA : le DP peut etre le support d'une activite economique 
CAA Paris, 4 decembre 2003, SETIL : le DP est le support d'une activite economique 

- actes qui ont des consequences economiques indirectes ; 
Quatre cas : 

-> textes qui reglementent une activite economique ; 

lis peuvent tomber sous le joug de l'ordonnance de 1986. 

CE, l er avril 1998, Union hospitaliere privee et autres : decret definissant les conditions d'exercice des 

praticiens prives sur le DP 

-> actes administratifs qui conditionnent une activite economique ; 

lis peuvent tomber sous le joug de l'ordonnance de 1986. 

CE, 30 juillet 2003, SA Caen distribution : annulation d'une decision d'urbanisme commercial 

-> les regies de police ; 

CE Avis, 22 novembre 2000, Ste L&P Publicite : rien ne justifie qu'une mesure de police susceptible d'affecter 

une activite de distribution, de production ou de service ne prenne pas en compte le liberie du commerce et les 

regies de la concurrence 

-> actes reglementaires qui ne remplissent pas les conditions de Particle 53 qui peuvent etre sous certaines 

conditions soumis aux regies de la concurrence 

MAIS le principe reste l'inapplicabilite aux actes reglementaires 
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► La sanctuarisation de certains actes : 

= inapplicability de l'ordonnance de 1986 

- missions regaliennes 

- services que 1' administration se rend a elle-meme 

- contrats in-house : avec ses propres services par exemple 

- activites sociales non marchande 

► Bilan : 

- positif 

- enrichissement des outils (ordonnance) et des methodes du JA qui reste competent 

- les personnes publiques sont traitees comme des operateurs prives 

§3. La soumission de principe et la survivance de specificite 

Les buts des personnes privees et publiques sont differents. 

L' intervention economique des personnes publiques se fait differemment. 

Soumission des personnes publiques aux regies de la concurrence mais differemment CAR 

- buts differents 

- moyens differents et limites (principe de speciality pour les EP) 



A. Un controle renouvele de la legalite des actes administratifs 
Depuis 1997, l'ordonnance fait partie du bloc de legalite du JA. 

► Beaucoup d' actes administratifs ont des effets economiques : 

- quand le prefet interdit l'ouverture de magasins le dimanche 

- quand le prefet autorise l'ouverture d'un bar jusqu'a une certaine heure 
DONC contentieux important. 

► Le contentieux des effets anticoncurrentiels des actes administratifs : 

- CE, 26 mars 1999, Ste EDA : lorsque le DP est le support d'une activite economique, le gestionnaire 
doit tenir compte des regies de la concurrence et de l'ordonnance de 1986 

- CAA Bordeaux, 15 fevrier 2005, M.Forgeaud c/ Ministre de l'economie, des finances et de 
l'industrie : un arrete prefectoral peut etre annule s'il restreint la libre concurrence sans justification technique 
(geometre) 

- CE, 5 octobre 1998, Federation Francaise des pompes funebres : pas de violation des regies de 
concurrence par un decret qui prevoit la creation et la gestion de chambres mortuaires dans les residences 
specialises dans l'accueil de personnes agees. 

► Le cas des decisions administratives qui conditionnent l'exercice d'une activite economique : 

- CE, 30 juillet 2003, SA Caen distribution : pour determiner une position dominante il faut determiner 
le marche pertinent (zone geographique). Le CE regarde s'il y a une position dominante dans la zone PUIS s'il 
y a abus de position dominante. 

- CE, 17 decembre 2003, Commune de Nanterre : « les regies de concurrence doivent etre appliquees 
par toute autorite administrative detenant des pouvoirs dont l'exercice est susceptible d'affecter des activites de 
production, de distribution ou de service » = A 83 ordonnance de 1986 

- CAA Versailles, 20 Janvier 2005, SA Cie europeenne de la chaussure : un acte qui conditionne 
l'exercice d'une activite economique est attaquable sur la base de l'ordonnance de 1986 

- CE, 30 avril 2003, Syndicat professionnel des exploitants independants des reseaux d'eaux et 
d'assainissement : « cette obligation (reprise des anciens salaries) est de nature a dissuader les concurrents de 
presenter leurs candidatures et aggraver les distorsions de concurrence entre les concessionnaires sortants et les 
sous missionnaires » 
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= les activites reglementaires n'ayant a priori aucun rapport avec l'organisation d'un marche peuvent etre 
annulees car elles contreviennent a l'ordonnance de 1986 

- CE, Avis, 22 novembre 2000, Ste L&P Publicite : les mesures de PA peuvent etre annulees si elles ont 
des effets anticoncurrentiels. « Des lors que l'exercice du pouvoir de police est susceptible d'affecter des 
activites de production, de distribution ou de service, la circonstance que les mesures de police ont pour objectif 
la protection de l'ordre public, ou, dans certains cas, la sauvegarde des interets specifiques que 1' administration 
a pour mission de proteger ou de garantir n'exonere pas l'autorite investie de ces pouvoirs de police de 
1' obligation de prendre en compte egalement la liberte du commerce et de l'industrie et les regies de la 
concurrence » 

= quand le prefet interdit l'ouverture d'etablissement apres une certaine heure 

= interdiction de distribution de journaux 

= CE, 2 juillet 2003, Commune de Collioure : le pouvoir discretionnaire du maire pour reglementer l'acces a un 

port est inconciliable avec les regies de la concurrence. 

= CAA Douai, 16 novembre 2004, Ste autoforum du parti culier : il appartient a l'autorite de police de tenir 

compte des regies de la concurrence et de l'ordonnance de 1986 

B. La necessite de la conciliation d' interets contradictoires 

Les missions d'une personne publique vont toujours au-dela de la simple dimension economique. 

Les missions des autorites publiques peuvent conduire a la violation des regies de la concurrence. 

DONC on tient compte de la specificite de la mission de la personne publique pour appliquer l'ordonnance de 

1986. on module ses effets : 

- CE, 8 juin 2005, M.Tomaselli et Commune de Ramatuelle : la continuite du service public prime sur le 
droit de la concurrence 

- CE, 24 septembre 2003, CAMIF : le pouvoir reglementaire peut legal ement amenager les regies du 
Code des Marches Publics. Des avantages sont possibles pour l'exercice d'une mission de service public MAIS 
ils doivent etre proportionnees a cette mission de service public. 

,— — ■> Le juge fait un controle de proportionnalite entre le droit de la concurrence et la mission de service 
public . 

- CE, 30 juin 2004, Department de la Vendee : le JA regarde CONCRETEMENT si l'avantage 
concurrentiel est justifie ou non par les contraintes du service public 

■ Le droit de la concurrence est module par les specificites de Taction publique . 



26 



Chapitre II. L'action des personnes publiques modifiee par le droit de la concurrence 

Deux changements : 

- les personnes publiques sont traitees comme des operateurs economiques ordinaires : memes droits, 
contraintes et sanctions. 

- les modes d' intervention des personnes publiques sont modifies 

§1. L' assimilation des personnes publiques aux agents economiques ordinaires 

Deux aspects : - egalite de traitement 

- memes sanctions et contraintes CAR acte detachable de l'exercice de PPP 

A. L' egalite de traitement consacree 

Meme traitement car meme activites = corollaire de l'egale concurrence 

Commission centrale des marches, Avis 1998 : « la candidature d'une personne publique a rattribution d'un 

marche public doit etre analysee comme portant atteinte aux principes d' egalite entre les candidats et de 

sincerite de la concurrence des lors que les structures publiques beneficient de fonds publics et ne supportent 

pas les memes charges que les societes privees » 

= oppose au droit public materiel 

CJCE, 21 mars, 1991, Commission c/ Italie : « il existe un principe d'egalite de traitement entre les entreprises 

privees et les entreprises publiques » 

= entre les operateurs economiques de toute nature 



► Un operateur public peut candidater a la commande publique : 

- Communication interpretative de la Commission, 26 avril 2000, Concession de service en droit 
communautaire : pas de valeur juridique MAIS candidature possible d'une personne publique a une concession 
de service 

- CJCE, 7 decembre 2000, ARGE : « le principe d'egalite de traitement ne fait pas, par lui-meme, 
obstacle a ce qu'un organisme public ou subventionne se porte candidat a un service public » 

= candidature possible sans si elle fausse les regies de la concurrence 



► Le JA doit tenir compte du droit communautaire. DONC evolution de sa jurisprudence : 

- TA Besancon, 22 juillet 1999, Entreprise Mono architecte : la personne publique peut intervenir si elle 
ne fausse pas la concurrence. Ce qui compte est l'egale concurrence. 

- CE, 18 mai 2005, Territoire de la Polynesie Francaise : « l'insuffisance de l'initiative privee n'est pas 
elle seule de nature a permettre la creation d'un service public a caractere industriel et commercial » 

= creation possible meme sans carence 

- rapport public, CE, 2002 : il ne faut pas banaliser l'activite economique des personnes publiques avec 
la disparition de la liberte du commerce et de l'industrie 

DONC- CE, 3 1 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris : les personnes publiques doivent respecter la 
liberte du commerce et de l'industrie et le droit de la concurrence. Elles doivent se limiter a leurs competences 
et justifier d'un interet public (carence du prive) 
= les personnes publiques ne doivent pas fausser le jeu de la concurrence 



► Raisonnement du juge en deux temps : 

- une personne publique peut elle intervenir ? -> carence, insuffisance, inadequation 

-> propres besoins 
-> interet public 

- quand la personne publique intervient doit elle le faire comme un operateur prive ? 
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= l'egalite de traitement ne fait pas disparaitre la liberie du commerce et de l'industrie 

► Consequences : 

- les personnes publiques peuvent candidater a de la commande publique 

-> CE, 16 novembre 2000, Cie mediterraneenne d'exploitation des services d'eau : a une DSP 
-> CE Avis, 8 novembre 2000, JLB Consultant : a un MP 



► Quatre temps du raisonnement (4 verifications du juge): 
= CE, 8 novembre 2000, JLB Consultants : 

- aucun texte ni aucun principe n'interdit a une personne publique d'etre candidate a une DSP ou a un 
MP - obligations fiscales comparables a celles d'une personne privee 

- le juge statut au regard de l'environnement juridique de la personne publique 

- le juge regarde que la personne publique respecte le droit de la concurrence au regard de trois indices : 

-> le prix propose doit etre le prix du marche : ensemble des couts indirects et directs 
-> pas d'avantages des ressources et moyens attribues pour sa mission de service public 
-> comptabilite analytique 
A 1 Code des MP : les personnes publiques peuvent candidater 



► Les personnes publiques peuvent acceder a de la commande privee : 

- CE, 5 septembre 2001, Guiavarc'h : aucune regie n'interdit aux personnes publiques de candidater a de 
la commande privee 

- CE, 29 juillet 2002, CEGEDEVI : commercialisation de fichiers par l'LNSEE. Notions d' infrastructures 
et de ressources essentielles. 

= Loi 12 juillet 1999 : incitation pour les EP de trouver d'autres ressources 

Le CE regarde simplement si la personne publique ne fausse pas la concurrence. 



B. La sanction des comportements anticoncurrentiels 

Intervention de personnes morales de droit prive controlees par des personnes publiques. 
Le principal comportement sanctionne est l'abus de position dominante. 



► Abus de position dominante : 

= L'abus de position dominante est l'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une 
position dominante sur la marche interieur ou une partie substantielle de celui-ci. 
DONC deux elements : - position dominante sur un marche pertinent 

- abus 



► Les cas d'abus de position dominante : 

- la personne publique profite de sa position quasi monopolistique pour gener ou pour sortie des 
concurrents potentiels du marche 

= UGAP pour les fournitures scolaires 
= FDJ sur le mobilier 

- la personne publique s'appuie sur son monopole pour developper des activites dans des secteurs 
concurrentiels et pour fausser le jeu de la concurrence 

= prix predateurs 

- la personne publique est seule a disposer d'une infrastructure, d'une ressource indispensable a 
l'exercice d'une activite economique = une information par structure, par ressource essentielles 

= sans acces a cela on ne peut pas exercer de competence en aval 

= CE, 29 juillet 2002, Ste CEGEDIM : abus de position dominante du ministre de l'economie qui detient une 

ressource essentielle par les fichiers de 1'INSEE. 
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§2 : La mutation des modes traditionnels d'intervention 

► Les contraintes auxquelles sont soumises les personnes publiques : 

- pas de comportement anticoncurrentiel 

- transparence des procedures 

- valorisation des mecanismes de concurrence 

- valorisation des biens publics 

► Trois pratiques modifiees par le droit de la Concurrence : 

- commande publique 

- financement des services publics 

- valorisation des proprietes publiques 

A. La commande publique encadree 

► Definition : 

- DC, 26 juin 2003, simplification du droit : la commande publique n'est pas homogene 
DONC debats doctrinaux 

- Conseil Constitutionnel : achats par une personne publique 
Une DSP est done de la commande publique pour le CCnl. 

► Les contrats publics qui entrent dans la definition de la commande publique : 

-BEA 
-BEH 

- contrats PPP 

- contrats LOPSI,... 

► Textes specifiques au 19 eme siecle : 

- Decret 8 novembre 1802 : generalisation de l'achat au rabais pour les travaux des hopitaux et des 
hospices 

- Ordonnance, 4 decembre 1836 : concerne les marches passes par l'Etat 

- Ordonnance 14 novembre 1837 : concerne les marches passes par les CL 
= obligations de publicite 

Renforcement de la publicite depuis les annees 2000 : 

- decret 7 mars 2001 : institution du nouveau code des MP. Integration des directives 
communautaires avec des secteurs specifiques comme l'eau, l'energie, les transports et les telecoms (secteurs 
quasi monopolistiques) 

- directive 2004 / 17 CE : passation des marches dans les secteurs de l'eau, de l'energie, des 
transports et des Postes 

- directive 2004 / 18 CE : passation des marches dans les secteurs classiques 

Decret 7 Janvier 2004, Nouveau Code des MP : anticipation de vigueur de directive communautaires a 

appliquer MAIS certaines dispositions etaient contraires aux MP. 

DONC decret l er Aovit 2006 : nouveau code des MP en vigueur en septembre 2006 

► Les personnes soumises au code des MP : 

- Etat et ses EPA 
-CL 

- EPIC / EPA 

MAIS les SEM n'y sont pas soumises 

► Les regies de la commande publique : 

- publicite 
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- mise en concurrence 

- protection des deniers publics 

- voies de recours avec le refere precontractuel 

CE, 16 juillet 2007, Tropic : un tiers evince peut attaquer directement le contrat 



B. Les modes de financement des services publics bouleverses 

Avec l'ouverture a la concurrence les aides ne sot plus possibles = pratiques anticoncurrentielles 
Deux problemes : - les subventions croisees 

- les compensations d'obligations de SP = COSP 

1. Les subventions croisees 

Les entreprises publiques ont souvent des activites industrielles et commerciales monopolistiques et des 

activites non monopolistiques. 

Le risque est sue les operateurs se servent de cela pour avoir des prix predateurs avec des subventions 

croisees : affectation des sommes a un service public pour une activite concurrentielles. 

DONC imposition dune COMPATBILITE ANALYTIQUE 

► Le contentieux des subventions croisees : 

- CJCE, 11 juillet 1996, SFEI : l'assistance a des filiates de droit prive a des covits inferieurs a leur est 
une subvention croisee valeur 

= facturation au prix du marche obligatoire 
= difficile a quantifier monetairement 

- C. Concurrence, decision 23 decembre 2004, pratiques mises en oeuvre par la regie departementale des 
passages des eaux de la Vendee : le Conseil Constitutionnel determine le cout de la prestation pour voir si elle 
est facturee avec ou sans subventions. 

- CA Paris, 20 novembre 2001, Francaise des jeux : prix bas car pas besoin de rentabilite = subvention 
croisee 

- C. Concurrence, 31 mars 2005, Activite d'ingenierie forestiere de l'ONF et des DDAF : exigence d'une 
comptabilite analytique de l'ONF pour eviter les subventions croisees. 

► Le juge competent pour les subventions croisees : JA 



2. Les COSP 

CE, 1963, Narcy : un service public est une activite d'interet general assuree par le biais de PPP sous la 

responsabilite ou le controle d'une puissance publique (peut etre une personne privee) 

CE, 1990, Ville de Melun : les PPP ne sont plus necessaires 

CE, 2007, APEI : les PPP ne sont plus dans la definition des services publics 

CE, 1956, Union syndicate des industries aeronautiques : distinction SPA / SPIC. 

Cas SEULEMENT des SPIC 

Les SPIC ont un cout rarement supporte par les usagers. 

Les SPIC etaient deficitaires DONC financements publics pour equilibrer les comptes. 

A 73 CE : « sont compatibles avec le present traite, les aides qui repondent aux besoins de la coordination des 

transports ou qui correspondent au remboursement de certaines servitudes inherentes a la notion de service 

public » 

= disposition sectorielle seulement pour le transport 

Reglement de 1969 (remplace par celui du 18 septembre 2007): seulement pour les transports par routes, 

chemins de fer et voies navigables 

PUIS Reglement, 23 juillet 1992, obligations de SP que les autorites peuvent imposer sur les SP aeriens 

reguliers. 
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= on signe un contrat de SP et ces aides sont legates. 

► Les aides hors des cas du transport : 

- CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans : lorsqu'une personne publique definit le champ des COSP elle 
doit en chiffrer le cout 

= chaque Etat definit ses obligations de SP. 

= la Cour se contente de control er s'il y a une EMA. 

Decision de la Commission, 28 novembre 2005 (vigueur l er Janvier 2006) : criteres et modalites de versement 

des COSP : - par rapport au CAffaire (inferieur ou egal a 100 M d'€) et si le montant de la compensation est 

inferieur ou egal a 30 000 000 €. 



► Le droit communautaire de la concurrence : 

Prend en compte deux parametres : - structure geographique du marche : superieur a un Etat ou non 

- l'objet du marche : le produit est il substituable ? 

► L' article 86 CE traite de trois rapports des Etats avec des entreprises parti culieres : 

- les entreprises publiques 

- les entreprises ayant des droits speciaux ou exclusifs 

- les entreprises chargees de la gestion de SIEG ou ayant un monopole fiscal 

■ A 86 §1 : l'entreprise publique au niveau communautaire ; 

= toute entreprise qui exerce une activite economique CJCE, 1991, Hoffner 

= influence dominante : directive transparence 1980 

= entreprise qui a un droit exclusif : monopoles exclusifs concedes c'est-a-dire qu'on reconnait a une seule 

entreprise le droit de fabriquer, de vendre un produit ou d'offrir une prestation de service sur une zone 

determinee. 

= entreprise qui a un droit special : entreprises qui ont des autorisations d'agrement ou des licences avec une 

influence certaine des pouvoirs publics 

Les entreprises publiques doivent respecter les regies de la concurrence. 

CJCE, 1974, Caachi : pas d'interdiction faite aux Etats d'accorder des droits exclusifs et speciaux (simple 

encadrement) 

■ A 86 §2 : « obscure clarte » de cet article 

-> respect de la concurrence SAUF si cela fait echec a la mission et ce sans faire echec au droit communautaire 
-> les entreprises concernees 

- monopoles fiscaux : procurer des recettes fiscales a l'Etat par l'exploitation exclusive d'une activite 
determinee 

- entreprise chargee de SIEG ■ activite economique 

• mission d'interet economique generate : comporte un caractere 
specifique par rapport aux activites d'une entreprise guidee par le seul profit 

CJCE, 1993, Corbeau : la regie des postes beiges est un SIEG car il y a une obligation d' assurer la collecte pour 
les usagers sur tout le territoire avec des tarifs uniformes, une qualite similaire sans regard au degre de 
rentabilite economique de chaque operation individuelle = le profit n'est pas le but. 

• une investiture etatique : controle. Existence de rapports etroits 
entre l'entreprise et l'Etat. La simple surveillance ne suffit pas. II faut une fixation des obligations d'interet 
general. 

En France, les SIEG correspondent aux SPIC MAIS pas en droit communautaire. 

■ A 86 §3 : le role de la Commission 

La commission veille a l'application de l'A 86 CE. 

La jurisprudence lui est tres favorable car elle peut remedier a un comportement precis, fixer des regies de 

portee generate concernant l'ensemble du secteur et ce raeme en l'absence de toute situation litigieuse. 
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La Commission est a la base hostile aux missions d'IG. Mais dans le Livre Blanc de 2004 « sous reserve de 1' A 
86 §2, 1'accomplissement effectif d'une mission d'IG prevaut sur l'application des regies du traite » 

► La soumission aux regies de la concurrence des SIEG : 
On differencie les activites dans les SIEG : 

- entre regulateur et operateur ; 

Si une personne est a la fois regulatrice et operatrice il y a un abus de position dominante automatique. 

La regulation releve de la personne publique. 

Les entreprises ne peuvent etre a la fois regulateur et operateur car il y aurait un avantage demesure = abus de 

position dominante automatique. 

La personne publique fixe les regies techniques et les autorisations de maniere independante vis-a-vis du 

secteur prive. 

C'est une entite independante des entreprises. 

- entre gestionnaire et exploitant au sein d'une entreprise ; 
Gestionnaire : acces des tiers au reseau 

Si l'entreprise est a la fois gestionnaire et exploitant il n'y a pas forcement abus de position dominante 

MAIS le risque est fort. 

DONC la Commission mene des actions en faveur de l'ouverture des reseaux publics a des conditions non 

discriminatoires. 

II y a abus si l'entreprise exploitante et gestionnaire refuse Faeces . 

- entre service universel et SIEG ; 

Service universel : obligatoire et compote les memes prestations pour tous les Etats membres. C'est une 
prestation minimum de base a laquelle tous les usagers du service ont droit a des conditions financieres 
abordables. C'est une obligation communautaire qui entraine une tarification souple permettant des 
arrangements pour des raisons sociales. 

► Les derogations aux regies de la concurrence : 

Le principe est la soumission aux regies de concurrence. 

Apres avoir demontre le besoin reel, c'est a 1' operateur ou a l'Etat de demontrer que l'atteinte ou que 

l'exclusion de toute concurrence est necessaire a 1'accomplissement par l'entreprise de sa mission economique 

d'IG. 

L'operateur a des obligations de service public et s'il est soumis aux regies de concurrence il va etre rapidement 

dans une situation financiere critique. 

Deux possibilites de financement : - provient d'une activite plus rentable ou des entreprises utilisant des 

infrastructures de base = idee d'autofinancement 

- mesures qui visent a compenser le surcout decoulant de la mission (ne 
confere pas d'avantage a l'entreprise) 
Financement par les personnes publiques = compensation 
Avantage superieur au surcout = aide d'Etat 
Avantage egal au surcout = compensation 

CJCE, 2001, Feering SA : taxe francaise applicable aux laboratoires pharmaceutiques et non aux grossistes car 
il ont des obligations de service public. 

CJCE, 2003, Altmark : conditions a respecter : 

- mission de service public avec des obligations clairement definies 

- critere objectif et transparent 

- critere prealablement definit et controlable 

- proportionnalite par rapport au surcout 



Activite non economique 



- autorite publique (missions regaliennes) 



-►pas d'application de l'A 86§2 
pas de concurrence 
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- finalite sociale = CJCE, 1994, Commune d'Almelo (education) 

Activite economique = SIEG : ^ Application des regies de la concurrence 

- distinction -> regulateur / operateur : abus de position dominante = interdit 

-> gestionnaire / exploitant :risque d'abus de position dominante MAIS possible 
-> service universel 

C. La valorisation des proprietes publiques recherchee 
On parle a la fois des biens corporels et incorporels. 

► Mouvement general : 

- Agence des Participations de l'Etat 

- Agence du patrimoine immateriel de l'Etat ; 
Circulaire 17 avril 2007 + Arrete, 23 avril 2007 

Rattachee au MINEFI = pas de personnalite juridique distincte 

Matieres : brevets, licences, marques, images, bases de donnees, frequences radios, . . . 

Trois missions : -> tirer une meilleure valorisation des ressources 

-> optimiser 1' impact de la gestion du patrimoine 

-> premunir l'Etat et les usagers c/ un detournement ou une exploitation illegal e 
frauduleuse de ces ressources 

- montant des redevances d' occupations domaniales ; 

« la redevance due pour l'occupation ou l'utilisation du domaine public tient compte des avantages de toutes 
natures procurees au titulaire de l'autorisation » 

CE, 4 arrets, 31 octobre 2007 : « les radars constituent, compte tenu de leur objet raerae, des equipements 
integres aux infrastructures routieres au sens de l'A 117-1 du Code la voirie routiere. Ces equipements, qui 
concourent a 1' execution du service public de la securite routiere, ne peuvent etre regardes comme utilisant ou 
occupant le domaine public routier au sens de l'A L 2125 du CG3P. L' installation de radars sur le domaine 
public routier ne peut legalement donner lieu a l'institution d'une redevance d'occupation domaniale » 

- valorisation des services rendus par une personne publique ; 

CE, 16 juillet 2007, Syndicat national de defense de l'exercice de la medecine liberale a l'hopital : « la valeur 
du service rendu par l'etablissement hospitalier aux praticiens y exercant une activite liberale n'est pas limitee 
aux couts des installations techniques et des locaux mis a disposition de celui-ci . . . mais peut egalement etre 
apprecie eu egard notamment a la possibilite qui leur est ainsi offerte d'exercer leur activite liberale dans le 
cadre et avec les moyens du service beneficiant de la cas echeant de la notoriete qui s'attache a l'etablissement 
dans lequel ils exercent cette activite » 
= % honoraires medecins, couts reels, . . . 
La question du montant de la redevance : 

- si trop faible = faussement du jeu de la concurrence avec des consultations moins cheres 

- si trop el eve = pas de conditions equivalentes avec les medecins prives : faussement du jeu de la concurrence 



^ les personnes publiques doivent defendre l'interet general 

^ une personne publique ne peut intervenir que dans son champ territorial et materiel = speciality 
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Chapitre III. Quel role economique pour les personnes publiques ? 

L'Etat passe du role d'acteur a celui de regulateur 

§1. L'Etat toujours acteur 

L'Etat n'est plus libre d'agir DONC il le fait avec des outils nouveaux pour des finalites nouvelles. 

A. Un changement des outils structured d' intervention 

Outils habituels inadaptes : EPIC, domanialite publique, . . . 

DONC l'Etat privilegie les outils indirects d'intervention . mecanismes contractuels d' encouragement 

- ateliers relais 

- pepiniere d'entreprise 

Ex : credit d'impots doubles pour une entreprise en matiere de recherche et de developpement 
Ex : Small Buisness Act : acces plus facile la commande publique pour les PME 

Rapport Attali pour relancer la croissance : 

- suppression des reglementations sectorielles 

- suppression de la loi Royer sur les grandes surfaces pour liberaliser leur implantation 

- suppression de la loi Galan : vente a perte possible 

- suppression de la reglementation sur les professions controlees : taxis, pharmacies, . . . 
= developpement de mesures horizontales comme l'aide a l'emploi 



B. Un changement d'objectif lors des interventions 

L'Etat a besoin de l'accord de la Commission europeenne pour mettre en place des avantages economiques. 

Prise en compte du developpement durable, de la cohesion economique et sociale, de l'aide aux PME,. . . 

Les finalites des regions doivent etre les memes que celles de la Commission. 

Abandon des politiques sectorielles quand cela est possible. 

L' intervention economique est possible si elle respecte le droit communautaire. 

Developpement des financements prives avec notamment les fondations. 



§2. Un Etat simple regulateur ? 

Le role de regulateur de l'Eta est en diminution car il existe des regulateurs independants. 

A. La regulation assuree par la puissance publique 

L'Etat a toujours regule directement l'economie. 

Fort role de regulateur dans le cas de la regulation economique (rapprochement d'entreprises pour en faire une 

seule): - competence du ministre de l'economie et des finances pour accepter ou refuser 

- contestation devant le JA 

- loi 19 juillet 1977 : reglementation de la concentration economique 

- loi NRE, 15 mai 2001 : regit le droit de la concentration avec un control e bicephale 
-> Ministre de l'economie 

-> Conseil de la Concurrence 
MAIS decision finale du ministre 

- notification du projet au ministre 

- il faut attendre la decision 
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- decision du ministre lui-meme -> accepte 

-> refuse 

-> accepte et pose des contraintes 

- si la situation est complexe = avis facultatif du Conseil de la Concurrence (non attaquable) 

- contestation de la decision du ministre en premier et dernier ressort devant le CE (REP) 
CE, 6 octobre 2000, Pernot Ricard : vente d'Orangina a Coca = control e sur des principes economiques 

CE, 20 juillet 2005, CEGID : saisine du Conseil de la Concurrence en se basant sur la bonne administration de 
la justice 



B. La regulation transferee a des autorites independantes 

Decoule de l'ouverture a la concurrence d'anciens monopoles publics. 

Le droit communautaire impose que quelqu'un garantisse l'acces a la privatisation pour eviter les « barrieres a 

1' entree » 

DONC obligation de mettre en pace un regulateur independant qui garantie 1'acces au marche = gere 

1' infrastructure generate 

Les regulateurs peuvent avoir une personnalite juridique distincte de l'Etat : ACERP (communications et 

postes) ; RFF 



Trois questions : 

- les regulateurs doivent ils faire respecter le droit de la concurrence ? 

- devant quel juge peut on contester les decisions de ces autorites de regulation ? 
Si la regulation est une regie de concurrence = CA Paris (80% du contentieux) 

Si la regulation est un simple partage = JA. ACERP = toujours JA 

- faut il transferer toutes les activites de regulation a un seul regulateur ? 

Peut etre merae un seul regulateur communautaire pour les activites d'un raeme domaine. 
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